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内 容 摘 要 
内 容 摘 要 
    本文运用理论逻辑分析及实证分析的方法 由历史至现状 结合现代商人
法的涵义 立足国际商事仲裁的现实和发展趋势 论述在国际商事仲裁中适用
现代商人法的理论基础及具体实践 向当事人和仲裁员提出建议 全文共四章  
第一章讨论了商人法的沿革与现代商人法的涵义 本章首先讲述商人法的
沿革 商人法与仲裁联系密切 同样古老 经历了兴盛与衰落 现在又重新兴
旺 其次 本章讨论了现代商人法的涵义 认为它是以国际商事关系为调整对
象 具备 自治性 的法律规范体系 有一致的特征和系统的渊源  
第二章探讨了国际商事仲裁适用现代商人法的理论基础 本章首先介绍现
代商人法适用的主要学说 现代商人法的适用被热烈讨论 赞成者众多 反对
者也不少 其次 评述了施米托夫的三点理论 最后 论证本文认为的国际商
事仲裁中适用现代商人法的必要性与可行性 必要性在于 一致化 的理想和
仲裁的 便利 追求 可行性在于商人法已是自治的法律规范体系 且仲裁这
种方式有 便利 特点  
第三章论述了国际商事仲裁适用现代商人法的立法与实践 本章首先介绍
了国际商事仲裁适用现代商人法的立法情况 即国际公约和统一立法 国内法
和我国立法的情况 其次 阐释了本文认识现状的态度 介绍了实践情况 最






主要是 友好仲裁 有关国家的强制性规范和公共政策 总的说来 得以承认
执行并不困难 最后 是对仲裁当事人的建议 本文认为 商人法完善程度较
高的领域当事人可大胆选择商人法 不完善的领域要谨慎对待 另外 要慎重
选择仲裁庭和仲裁员  
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引    言 1 
引    言 
仲裁作为解决国际商事纠纷的手段 历史悠久 而商人法(Lex Mercatoria
Law Merchant)是个与仲裁密切相关同样古老的概念 二战以来 国际政治经济
交往迅猛发展 而各国的政治 经济 文化及法律传统不同 国际商事交往需
要一个新的法律秩序 现代商人法及其在国际商事仲裁 International 




环的今天 更有必要系统考察这一问题 提出自己的立场 本文正基于此 试
图对这一论争不断的课题纵横深入 以期对现代商人法在国际商事仲裁中的适














  第一章  商人法的沿革与现代商人法的涵义 
一 商人法的沿革 
鉴阅历史有助于了解我们何来何往 览观商人法及其在仲裁中适用的源流
与演进 便成为本文的起点  
     现代商人法 New Lex Mercatoria  Mordern Law Merchant 的概念是
对中世纪商人法的借鉴 就拉丁语 Lex Mercatoria 和英文 Law Merchant 的中
译语 有译作 商人习惯法 商法 国际商事法 商人自治法
国际贸易习惯法 商事习惯法 还有译作 商人法 因采用 商
人法 译文者较多 且更贴近外文词语 本文亦采用 商人法 的译法  
     至于商人法的最初发祥地 古老的地中海地区是我们可以探寻的地方之
一 另外 在公元前 2世纪或 3世纪 海上贸易中心罗得岛地区发展起了罗得
岛法 古罗马法中所包括的由商人共同体所发展起来的商业习惯就可溯源于上
述二地  
商人法基本概念和制度的形成主要在公元 11 世纪和 12 世纪 中世纪的
欧洲社会为商人法的显著变化提供了社会环境 一方面 新产生的商人阶层通
                                                 
 施米托夫著 国际贸易法文选 赵秀文选译 中国大百科全书出版社1993年版
第 2 页   
 韩健著 现代国际商事仲裁法的理论与实践 法律出版社 2000年第二版 第 313
页  
 米歇尔.维拉利 国际商事法 第三种法律秩序的理论探讨 李泽锐译 法
学译丛 1986 年第 6 期 第 61-67 页  
 柯泽东 国际贸易习惯法与国际贸易 法治学刊 台 1996年第 1 期 第 26
页  
 朱克鹏著 国际商事仲裁的法律适用 法律出版社 1999 年版 第 201 页  
 戴维.M.沃克主编 牛津法律大辞典 北京社会与科技发展研究所组织翻译 光
明日报出版社 1988年版 第 524 页 徐国建 现代商人法论 中国社会科学 1993年
第 3 期 第 79-99 页 黄进 胡永庆 现代商人法论 比较法研究 1997年第 2期
第 146-160 页 郑远民著 现代商人法研究 法律出版社 2001 年版 第 11 页  
 朱塞佩.格罗索 罗马法史 黄风译 中国政法大学出版社 1994 年版 第 455-456
页  
 哈罗德.J.伯尔曼著 法律与革命 贺卫方 高鸿钧 张志铭 夏勇译 中国大

















们都明确地适用相同的商业惯例 库克 Coke 解释说 行商法院公平审理案
件的速度就像把 商人 脚上的灰尘去掉  
     十字军东征推动了商人法的普遍发展 教会法 统一的集市法和公证人的
各种活动 也使商人法在这个阶段发展成世界性的自治的法律体系 国际商事
仲裁更是完善和推动着商人法的发展  
     当历史的篇章书写到 16 世纪时 商人法的发展进入内容迥异的一页 主
权国家的观念兴起 商人法在欧洲各国国内化 商事法院和海事法院衰落 国
际商事仲裁的作用也式微 到了 19 世纪 现代意义上的主权国家逐渐形成和发
展 商人法进一步国内化 不再是世界性的自治的法律体系 仲裁中商人法的
身影更日渐模糊  
    然而 随着社会经济的发展 在 20 世纪 70 年代全球贸易自由化 一体化












基于这一定义 本文认为 现代商人法 的含义或特征为  
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律体系一样处处应对 面面俱到 而是有需要的 商人们才做出协调达成一致
无需要的 如国内法管制很严各自为政的 则不必有商人法出面协调 因此
需要 在发展变化 商人法也随之发展变化 范围拓宽是趋势 协调一致是
满足需要的目标  
2 现代商人法是自发产生的 它非经国家立法机关制定 而是为满足国
际商事实践需要由商人们自己发展的 它本身不具有国家强制力 却为乐于协
调一致的商人们共同遵守 以之为行为标尺  
3 现代商人法以国际商事关系为调整对象 国际商事关系便是现代商人
法统一的调整对象 目前主要是国际商事合同关系  
4 现代商人法是跨国法 即 第三种法律秩序 它不是国际公法 也
不隶属于国内法律体系 但具有法律规则的性质  
5 现代商人法是自治的法律规范体系 它有自己一致的调整对象和特征
在适用中也是可以相对独立的 具有自治性 该点后文将详述  
2 现代商人法的外延 
即现代商人法的调整范围 谈及现代商人法的论述虽多 但去划分其调整
范围的鲜见 要论述这一问题 首先应认识到 现代商人法是基于国际商事实
践的需要自发形成的 因此 它处于不断发展变化的动态中 这是现代商人法
的常态 我们很难精确地描述这种时时变化的法律规范体系的范围 这种规范
体系处于永恒的发展动态中 某一领域的商人法总是从无到有 再从不完善的
零星的 到完善的系统的 本文认为 这一动态体系的发展动力和目标便是
让国际商事关系的一个又一个领域能取得一致规范的便去取得一致规范 实际
上 由于国际商事关系本身随着社会经济的发展在不断变化 现代商人法追求
的 一致规范 的极致目标只能是理想 不可能实现 完全的完善与系统是不
可能也不可取的 完全的完善与系统意味着现代商人法的停止 失去生命力
现实在不断发展变化 完善与系统的 一致规范 只能是阶段性目标 这一阶
段的 一致规范 是为了下一阶段的 一致规范  这一阶段结束 下一阶段
又开始了  
当本文论及现代商人法的调整范围时 也就只能涉足历史长河的此时此段
                                                 













第一章  商人法的沿革与现代商人法的涵义 5 
对当前的情况作一番描述 纵观国际商事领域 针对现代商人法的适用问题
本文按现代商人法的发展情况 将其调整范围大致分为以下三部分  
1 发展完善的领域 主要是国际商事合同法 该领域国际公约 国际统
一立法及 法典化 格式化 的贸易惯例都很多  
2 发展较完善的领域 主要是与国际贸易有关的海商法 运输法 支付
法 票据法和保险法 统一程度也较高  
3 已有规范的领域 如公司法 主要针对跨国公司 这里有所规范 但
国际认可度不如前两个领域  
可见 现代商人法发展程度与国家主权干预程度息息相关 主权干预越强
的 现代商人法越少甚至没有 主权干预越少的 现代商人法就越多越完善
这也是现代商人法是基于需要自发产生的必然结果 只有在主权干预越少的地
方 才越有空间越有需要去一致规范 那么 现代商人法是否只是国内法的补




1 现代商人法是具有 自治性 的法律规范体系 





出马不会走路的结论 同样 以国内法 自治性 的特点去衡量现代商人法




行一致与统一 因此 主权意志较强的领域商人法较少或不存在 这种不存在
或不完善并不影响已经产生的商人法的独立性 考察现代商人法是否自治 应
















能否担当起独立解决纠纷的重任 亦即现代商人法是否有 自治性  
本文认为 现代商人法是具有 自治性 的法律规范体系 首先 它具有
法律性 这为多数学者所承认 现代商人法具备法律规范的 一般性 与 普
遍性 在今天 也为各国所尊重 在商业社会具有 权威性 从商业社会自
治的角度看 比如联系到交易便利和对商业信誉及经济利益的影响等因素 它
已有一定的 强制性 和 制裁力 当然 现代商人法中有不少任意性规范
但这并不影响其作为一个整体具备上述法律性特征 任意性 是商人法的突出
特点 是意思自治的反映 使具体当事人可因地制宜地灵活适用商人法  
其次 现代商人法具有 自治性 自治 不等于 绝对完善 无所不
包 否则 一个经济转型期的国家 比如二十世纪八十年代至今的中国大陆
其法律就不 自治 自治 也不等于 脱离 孤立 现代商人法与国内法
某些内容的交融 是商业全球化的结果 在各自的体系内有各自的地位 何况
不少规则是从中世纪的商人法国内化而来 难以言及是专属国内法还是商人法
现代商人法的 自治性 体现在它作为一个法律规范体系 有统一的调整对象
有一致的形式特征 自发性 任意性 跨国性 对它所针对的纠纷 有层次分
明的法律渊源加以适用  
还有人认为 由于现代商人法的适用一定程度上是依据当事人意思自治原
则 而该原则是冲突规范 是冲突法合同领域法律选择的首要性原则 故认为
现代商人法的适用并不具独立性 不过是冲突规范指引下国际私法的内容 本
文认为 这是法学理论研究角度的不同 一如国际上的统一实体法既可看作国
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第一章  商人法的沿革与现代商人法的涵义 7 
独立性可言  
以上是从理论上探讨其 自治性 从实践上 即从实际适用的角度考察
现代商人法的 自治性 体现在其适用的相对独立性上 已有商人法规范的领
域 现代商人法是可以独立解决其中的纠纷的 如前所述 因主权干预程度不
同 在不同的商事领域现代商人法的完善程度不同 在合同法 海商法 支付
法等这些商人法较完善的领域 常常直接引用现代商人法解决纠纷 如 销售
合同公约 跟单信用证统一惯例 等等 现代商人法独立适用的相对性 一
是在于 现代商人法尚不够完善的领域 完全独立适用现代商人法的情况很少
尚需与国内法结合 二是在于 现代商人法的适用不得对抗主权 对于第一点
由于近几十年现代商人法在不少领域正从无到有 从少到多 从不完善走向完
善 且这一进程速度很快 从事国际贸易的人都知道 不听闻国际商事领域的
规则变化就无法跟上交易发展的步伐 可见 目前的独立适用少不等于将来也
少 从发展的眼光看 商人法永远处于发展壮大中 这种状态并不能否定其独
立性 国际商事关系不断变化 其自治领域不断发展 现代商人法也相时而动
随机应变 商人法的这种动态性质是为了适应国际商事关系的动态性 实际上
国际商事关系中的主要内容 如合同关系 商人法已有较系统完善的规范 对





行文至此 我们发现 给出一个明确系统的现代商人法的渊源 可以更清




出现是为了交易规范的统一一致 因此 划分现代商人法的渊源时 越明确越
好 否则愈添混乱与分歧 纵览现代商人法 可将其渊源分为一般法律原则



















际公认分歧较少的 数量不会太多 考虑到一致接受程度 公认的似有以下三
种  
     意思自治原则 The Principle of Autonomy 这是国际商事交往的基
石 亦为不同法系的各国所尊重  
     诚实信用原则 LaBonne Foi Good Faith 这也是国际商事交往的基
石 国际商事契约法律所公认的一般原则  
     衡平原则 Equitable Principle 这一原则亦为国际公法 国际私法
及国内公法 国内私法的一般法律原则 现代商人法由此衍生了大量的内容
主要指公平 合理地适用较易解决问题的必要政策 该原则为仲裁庭审理商业
案件时经常引用 由于两大法系对 不可抗力免责 情势变迁原则 的理解
不尽一致 倒是 衡平原则 从公平合理的角度更易为各国仲裁员和当事人所
接受  
     对于一般法律原则的理解 1994 年后的我们值得庆幸 因为我们有了 国
际商事合同通则 以下简称 通则 通则 的 前言 通则的目的 即说
明它是为合同制定一般的规则 可表述为 法律的一般原则 商事规则 无
论如何 要将商人法的一般法律原则完全固定 统一是不可能的 通则 为 一
致化 做出重大贡献 当然 通则 只能看作对一般法律原则的阐释 属于
渊源中的国际统一立法 不等于抽象的一般法律原则  
                                                 
 Ralph Amissah, The Autonomous Contract: Reflecting the Borderless 
Electronic-commercial Environment in Contracting  at http://www.jus.uio.no/lm/the 
autonomous.contract.07.10.1997.amissah/doc.html, March 16,2001. 
 程家瑞 国际条约和习惯法对商事法国际化的影响 载于沈四宝主编 国际商
法论丛 第 1 卷 法律出版社 1999 年版 第 40 页  
 程家瑞 前引文 第 41 页 徐国建 前引文 第 79-99页 郑远民著 前引书
第 95-96 页  
 Lowe.V, The Role of Equity in International Law, Australian Yearbook of International 
Law, Vol.12, 1992,pp54-81. 
 Akchurst.M.,Equity and General Principles of Law,ICLQ,Vol.25,Oct.,1976,pp801-810. 
 Klaus Peter Berger, The Lex Mercatoria Doctine and the Unidroit Principles of 
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  2 国际条约及国际统一立法 
      国际条约 这里指国际法主体 国家 国际组织等 之间缔结的有关
国际商事关系的协议 这类渊源数量众多 效力确定 任意性规范多 除后文
将涉及的现代商人法适用的公约外 还有许多公约 如 统一船舶碰撞若干法
律规定的国际公约 1910 统一提单的若干法律规则的国际公约 海牙规
则 1924 统一国际航空运输某些规则的公约 华沙公约 1929 本
票 汇票统一法公约 1930 统一支票法公约 1931 联合国国际货物
多式联运公约 1980 信托法律适用及其承认公约 1985 联合国国际
汇票和国际本票公约 1988 船舶优先权和抵押权国际公约 1993 等等
不可胜数  
     国际统一立法 指某些从事私法国际统一的国际组织制定的各种国际商
事规则或 示范法 示范法虽然不具有国内法意义上的拘束力 但为国内立法
和国际争端的解决提供了支持 也使得现代商人法的内容更为明确和易于掌握
如 1964 年海牙国际私法会议制定的两个国际货物买卖统一法 经济合作与发展
组织 OECD 1976 年制定的 跨国公司行为规则 以及对国内立法影响巨大
权威性强的联合国推出的众多示范法  
3 国际商事惯例 
 其效力多为任意性而非强制性 又可区分为成文的和不成文的  
     成文惯例 包括国际组织将其 法典化 的商事惯例及国际标准格式合
同和合同标准条款  
     A 国际组织 法典化 的商事惯例 这是惯例成文化的重要内容 如 国
际贸易术语解释通则 跟单信用证统一惯例 等等  
     B 国际标准格式合同和合同标准条款 主要以空白表格合同或一般交易
条件的形式出现 采用书面方式 但作用多是示范性而非定型化的 作为法律
渊源 应是专业性国际组织所制定的 国际标准格式合同如国际船东组织 BIMCO
制定的很多合约 如程租船的 GENCON 合同 又如纽约产品交易所提供的期租船
的 NYPE 合同 至于合同标准条款 如劳合社 Lloyd s 和伦敦海上保险人协
会 ILU 联合推出的海上保险条款 而 国际贸易术语解释通则 可谓是合同
条款标准化的有效成果 由一方当事人提供的格式合同或 或者接受 或者拒














     不成文惯例 要形成现代商人法的渊源 不成文的商事惯例必须是 经
常性的 constant 自发的 volunty 明确的 certain 一贯的
consistent 和 合理的 reasonable 甚而要具备 恒久性
memoriality 的特征 这是现代商人法的重要组成部分 由于这些惯例的
不成文性 要在法律适用中得以一致认同 必须明确且在行业中得到公认 在
国际商事仲裁中适用时 更需非同一般的慎重 尤其是当事人双方有争议时  
以上便是本文所确认的现代商人法的渊源 有学者认为国际商事仲裁的裁
决也是现代商人法的渊源 如卡伯尼耶 Thomas Carbonneau 兰杜 Lando




确定的现代商人法的渊源 首先 它不具有广泛代表性 无论如何 公开的是
少数 凭据我们能了解到的裁决 我们并不能理直气壮地说 我们知道了全面
的情况 切记 现代商人法的目的是为了取得一致和统一 而非分歧 缺乏全
面性就缺乏真正的典型意义 难有权威性 其次 仲裁裁决不具有 先例 的





事仲裁中 究竟该如何适用现代商人法呢 从前文所作的论述中 我们已经隐
                                                 
 Filip De Ly, International Business Law and Lex Mercatoria, North Holland, 
1992,p158. 
 Thomas E.Carbonneau ed., Lex Mercatoria and Arbitration, New York, 
1990,pp195-212. 
 Lando, The Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration, in International 
and Comparatine Law Quanterty 34,1985,pp747-768. 
 徐国建 前引文 第 79-99 页  
 同上 第 85-99 页  
 郑远民著 前引书 第 109-113 页  
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